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要素…最高裁平成11年, 12年, 15年判決の引用の有無, 因果関係の判断が困難な
理由 (Ａ 治療効果の不確実性, Ｂ 怠慢不作為による病状不明, Ｃ 他原
因 (素因) の競合) により分類｡ また１～６の最高裁判決については, 因
果関係について, 原審破棄理由に着目した｡ ７～59の下級審判決について
は, 過失による侵害利益 (ａ 期待権，ｂ 救命可能性，ｃ 延命利益，ｄ












べき治療の効果についても, おかれた条件 (1 どんな原因でいかなる
疾病が生じたか, 2 患者側の身体条件・素因はどのようなものである





































(１) 石川俊 ｢期待権の展開と証明責任のあり方｣ 判例タイムズ686号25































(２) 溜箭将之 ｢因果関係 ルンバール事件からの問題提起｣ ジュリスト
1330号75頁 (2007) は鑑定の経過と因果関係の判断に詳しい｡
(３) 竜嵜喜助｢訴訟上の証明｣別冊ジュリスト民訴百選第２版182頁(1982)











































































法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 85(514)
性も否定することはできず, また行うべき検査をしなかったために医的









































































(４) 石川俊 ｢延命利益, 期待権侵害, 治療機会の喪失｣ 新裁判実務大系
1・305頁 (2000)



















はならない｡ しかも, 平成11年判決との比較の中で, ｢高度の蓋然性は
証明されなくても……相当程度の可能性があれば｣ との論旨から, 証明
の程度に応じて二段階保護という実利的発想も登場することになった｡

























88(511) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)




第２. 事 例 分 析
以下は平成12年９月以降の因果関係が問題となった最高裁判決, 及び
平成12年判決以降の相当程度の可能性侵害により請求が認められた (｢相








決 (民集57巻10号1466頁) の引用の有無に着目し, 第１で言及した因果
関係の判断が困難な理由 (Ａ治療効果の不確実性, Ｂ怠慢不作為による病
状不明, Ｃ他原因 (素因) の競合) により分類した｡




及された被告の過失による侵害利益 (ａ期待権, ｂ救命可能性, ｃ延命利













































































































































































90(509) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
Ａ治療効果の不確実性 Ｂ怠慢不作為による病状不明 Ｃ他原因(素因)の競合



































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 103(496)
度の可能性の存在が証明されるときは, 医師は, 患者が上記可能性を侵
害されたことによって被った損害を賠償すべき不法行為責任を負うとし
て, 保護法益を ｢生存可能性の侵害｣ から ｢重大な後遺症を免れた可能











































104(495) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
































夫されてきた｡ しかしながら, ｢相当程度の可能性｣ が証明緩和による
予備的救済枠組みとの機能から, 逆に過失行為と結果発生との間の因果









































106(493) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)































法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 107(492)































































在｣ である｡ 因果関係の存否については ｢経験則に照らして全証拠を総
合検討し｣ (ルンバール事件判決, 後述する平成11年２月25日最高裁第









れていないため, 過失認定時点での患者の状態 (膵炎の重症度) につい
論
説














膵炎の重症度 (判決24), 上顎癌の病期 (判決30), 原告の最適べん
出時期 (判決37) が不明である原因は, 医師において必要な検査を実
施せず, また必要な検査を行うことができる医療機関に患者を転送しな











































5) 平成19年７月４日名古屋地裁判決 (判時1998号46頁, 判タ1299号247

























































































ターハウス・フリードリクセン症候群 (ＷＦＳ) に罹患し, 抗生物質を
論
説















はできない, としながら, 適切な診療行為が行われていれば ｢少なくと
も延命の可能性には有意な差異があったものと推認するのが相当｣ とし
ており, やはり, 因果関係の対象がその死亡であることが意識されてい
ない｡ そのほかにも ｢救命｣ できたとは認められないとして因果関係を




























114(485) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
の判断を支持した｡ 一審, 高裁, 共に医師の過失がなければ患者が実際
に死亡した時点では死亡せず, ある程度延命できたであろうことを認め









































































116(483) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
(６) 判例批評に加々美光子・民事法情報262号57頁 (2008) がある｡








は, 被告医院において出生後, 発熱が続いていた患児について, そ
の後転院措置が執られたが, 転院先の病院において大腸菌を起炎菌とす
る敗血症及び細菌性髄膜炎と診断され, 治療が行われたものの患児には



















法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 117(482)
(７) 判例批評に伊藤佑輔・民事法情報276号100頁 (2009) がある｡















されていないが, ｢相当程度の可能性｣ はあるとして, 若干の慰謝料を
認容する｡ そして, この場合に高度の蓋然性ありとするか, 相当程度の
可能性に留まるかの, 判定する基準が示されることはない｡
高度の蓋然性については, 最判ルンバール判決がしばしば引用される｡
確かに, ルンバール判決は, ｢訴訟上の因果関係の立証は, ……特定の
事実 (ａ注意義務違反の行為) が特定の結果 (ｂその死傷) 発生を招来
した関係を是認しうる高度の蓋然性を証明すること｣ とされているが,
｢その判定は, 通常人が疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持ち

































どまるとして (低額の) 慰謝料のみ賠償させるのが, 平成12年判決で
あるかのごとき考えが一般化しつつある｡
平成12年判決は, ルンバール判決も平成11年判決のいずれも引用さ
























3) この点について, 平成12年判決を ｢権利侵害構成に名を借りた確率
的心証論
(９)

















































(12) 前田順司 ｢医事法判例百選｣ 165頁 (2006)
③再現不可能,という医療行為の特質に加えて訴訟上の証明困難が,Ａ









軽減させて結論を導いている｣ (前注(12)の165頁) ことになり, ｢相当
程度の可能性｣ は因果関係の証明が ｢高度の蓋然性｣ まで及ばない場合
の, 賠償認容のための受け皿となっているのである｡ そのために, 証明
主題は判然とせず, また認容額も低額の慰謝料にとどまっている｡
２. 行為義務の性質から回復可能性の侵害が帰結される












法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 121(478)
療を怠った場合には, 患者は水準的治療による (危険の軽減除去による)
病状回復の可能性 (治療機会といえる) を奪われたことになる (治療義
務違反の過失は回復可能性侵害とほぼ同義である)｡ そしてそのために
(死傷という結果が生じて) 回復可能性が奪われたとの権利侵害が生じ








































122(477) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
(13) 古くは石川俊判例批評 ｢救命の可能性あるところに医師の診療義務
がある｣ 134頁脳神経外科速報11巻２号 (メディカ出版 2001), 近くは石
川俊 ｢理論的な課題｣ 加藤編・実務医事法講義177, 211頁 (民事法研究
会 2005)｡ 松並重雄 ｢最高裁判所判例解説民事編平成15年下｣ 643頁 (法曹
会 2006), 淡路剛久 ｢民法709条の法益侵害と最近の三つの最高裁判例
(下)｣ 10頁・法曹時報61巻７号 (2009) がある｡
(14) 石川俊・｢治療機会喪失による損害 期待権侵害論再考｣ 自由と
正義39巻11号29頁 (1988)


























法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 123(476)




はできないとする, 牧山市治 ｢最判解民事編昭和50年度｣ 471頁 (1979)｡















































































法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 125(474)
(18) 判批に稲垣喬 ｢患者の死因不明の場合における医師の義務違反と因果


















































(20) 小賀野昌一 ｢割合的認定論の法的構成｣ (交通償法論の新次元, 判タ社
2007)




























法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 127(472)






奏功するとは限らず, 成功を約束できるものではない｡ 治療とは, 永遠
に健康回復への可能性 (機会) を提供するものにすぎず, 治療義務違反
による損害は本来的に治療機会喪失でしかなく, 回復それ自体とは区別
された回復可能性の喪失, つまり回復の割合的喪失でしかない｡ ただ,






には, 総額で 7, 8 人分の死亡損害でなく, 10人分の死亡損害を賠償しなけ
ればならない)｡























































法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 129(470)
(22) ２年毎の日本肝癌研究会：全国原発性肝癌追跡調査によれば, α…肝
障害度, β…腫瘍の数, 腫瘍径, γ…肝切除, 肝移植, エタノール注入療











































(23) 大島眞一 ｢交通事故損害賠償訴訟における虚構性と精緻性｣ 判タ1197
号27, 29頁は, 逸失利益については高度の蓋然性による証明が困難である
とするが, もとより将来における推定値でしかない｡
(24) 永野圧彦・伊藤孝至 ｢相当程度の可能性に関する一考察 分析と展








とする, 窪田充見ジュリスト1202号69頁 (2001), 澤野和博名経法学10号
187頁 (2001)｡ 飯塚和之判タ1157号114頁 (2004), 前田達明・判例評論
555号20頁 (2005) などが逸失利益を含むとし, 慰謝料に限るとするのは
鎌田馨・判例セレクト362頁 (2002), 前田陽一・判例講義民法Ⅱ197頁
(悠々社2002) など｡
130(469) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
めた例を除けば, 患者および両親の慰謝料 (それに弁護士費用) しか認
めていない｡























法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 131(468)


























































それには, １) その患者に対し, 過失とされる病状時点で, 当該医師
がなすべき治療法を施した場合に予測される患者の治癒回復可能性の割
合を認定し, それに２) 現に生じた死傷の結果に伴う全損害, を乗じて
算出される｡ １) の治癒回復可能性は, α患者側因子, β疾病因子, γ
医療側因子を条件にして臨床疫学の立場から割合を認定すればよい｡ こ
こでは抽象的な治癒回復可能性ではなく, その患者に対する過失時点で


























































134(465) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
論説
法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 135(464)
Where To Go ? “A Significant Possibility”
As a Compensable Injury.
Hirotoshi ISHIKAWA
Megumi OHBA
The Supreme Court of Japan admitted awarding damages for bodily injury
as a chance of survival in medical negligence case in 2000. “A Significant pos-
sibility is worth to be compensated” the Court saing dose not show the
measure and element of damage.
And the confusion followed in lower courts, a new type of damage with the
test for determing causation. Where to go a new compensable injury or loss
of chance doctorine in Japan.?
